Rama Judicial

Repuiblica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, veintidds (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

RADICADO Ne: 73001-33-33-004-2022-00142-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: HENRY MORA GAONA
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
Tema: Contrato Realidad
SENTENCIA

Procede el Despacho a dictar sentencia, sin que se observe nulidad que invalide lo
actuado dentro del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por HENRY MORA GAONA en contra del DEPARTAMENTO

DEL TOLIMA, radicado bajo el No. 73001-33-33-004-2022-00142-00.

1. Pretensiones

La parte demandante eleva las siguientes pretensiones (Fols. 2-8 documento Escrito de

demanda 005 del cuaderno principal del expediente digitalizado):

“

» [ a nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. 002253 del 04 de

septiembre de 2019, mediante el cual la Entidad demandada se niega a aceptar
la existencia de un verdadero contrato de trabajo con el demandante, desde el 22

de noviembre de 2016 y hasta el 24 de diciembre del mismo afio.

» Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicita que se declare que existio un verdadero contrato de trabajo
entre el demandante y la Entidad demandada, durante el periodo comprendido
entre el 22 de noviembre y el 24 de diciembre de 2016 y en tal virtud se declare
gue el demandante tiene derecho al pago de prestaciones e indemnizaciones a
gue haya lugar y en especifico se reclama el reconocimiento y pago de las
siguientes acreencias laborales: (i) las cesantias; (ii) los intereses a las cesantias;
(i) la prima legal anual y semestral de servicios; (iv) las vacaciones o
indemnizacion de vacaciones; (v) la bonificacién por servicios; (vi) la prima de
navidad proporcional; (vii) la prima de vacaciones proporcional; (viii) los aportes al
Sistema de Seguridad Social en pensiones y devolucion de los valores que por
este concepto y por salud tuvo que asumir el demandante; (ix) la sancién moratoria
establecida en el decreto 797 de 1949, por el no pago oportuno de los derechos
laborales; (x) la indemnizacion por despido injusto o terminacién anormal del
contrato de trabajo; (xi) el valor de las costas procesales; y, (xii) la indexacion o

correccién monetaria sobre las sumas solicitadas.”

2. Fundamentos Facticos.

Fundamenta sus pretensiones en los siguientes supuestos facticos (Fols. 2-8 documento

Escrito de demanda 005 del cuaderno principal del expediente digitalizado):
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“l.- El sefior Henry Mora Gaona fue vinculado de manera equivoca al
Departamento del Tolima, a través del Contrato de Prestacion de Servicios No.
1446 del 22 de noviembre de 2016, para desempeiar el cargo de conductor de
volqueta.

2.- El vinculo laboral se mantuvo vigente desde el 22 de noviembre de 2016 y
hasta el 24 de diciembre de la misma anualidad, sin solucién de continuidad, ya
gue el demandante debia asistir al trabajo sin que existiera contrato.

3.- En cumplimiento del vinculo laboral el demandante recibi6 6rdenes del
personal vinculado al Departamento del Tolima y recibi6 como remuneracion
mensual la suma de $2.666.666,67.

4.- Para el desarrollo de sus actividades, el actor debia cumplir con doce (12) dias
de trabajo y tres (3) de descanso y su horario era de lunes a sabado de 6:00 AM
a 6: 00 PM y la hora de salida se extendia normalmente mas alla de ese horario
para poder cumplir con las actividades encomendadas.

5.- Las labores contratadas fueron desarrolladas por el sefior Mora Gaona con
todas las herramientas, equipos, espacios y medios de produccion de propiedad
de la Secretaria de Infraestructura y Habitat del Departamento del Tolima.

6.- Pese a que el actor fue vinculado por la demandada a través de un contrato de
prestacion de servicios, lo cierto es que se acreditara que en el presente caso
existio una verdadera relacion laboral y que el sefior Henry Mora Gaona tiene
derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones e indemnizaciones
pertinentes.”

NORMAS TRASGREDIDAS

Manifiesta el apoderado de la parte demandante que con el actuar del Departamento del
Tolima, se lesionaron derechos e intereses econdmicos del demandante, por cuanto con
ello se desconocio el verdadero vinculo laboral que existié entre las partes, en atencién
a los derechos fundamentales fundados a proteger a los trabajadores tales como el
derecho a la igualdad, el derecho a la vida digna y el derecho al minimo vital y movil.
Concepto de la Violacion -Articulo 32 Numeral 3 de la ley 80 de 1993 - Decreto 1082 de
2015 Articulo 2 -Decreto 2150 de 1995.

3. Contestaciéon de la Demanda.

3.1. DEPARTAMENTO DEL TOLIMA (Documento 018 del cuaderno principal del
expediente digitalizado)

El apoderado de la Entidad territorial se opone a las pretensiones de la demanda y sefala
gue, el actuar del Departamento del Tolima con la suscripcion del Contrato de Prestacion
de Servicios No. 1446 de 2016, con el sefior Henry Mora Gaona, estuvo apegado a la
ley, pues todos los requerimientos que se le hicieron al contratista no se pueden traducir
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en una subordinacién debido a que simplemente fueron directrices acerca de los sitios a
los cuales debia desplazarse como conductor contratado y la informacion acerca del
funcionario que debia transportar.

Explicé que el valor de dicho contrato era uno solo, pero que su pago se distribuyd en
periodos por simple funcionalidad, sin que ello pueda entenderse como salario.

Aunado a lo anterior, adujo que el demandante no tiene derecho al pago de las
prestaciones e indemnizaciones que reclama porque el vinculo que existi6 con el
Departamento del Tolima nunca tuvo la naturaleza de laboral en la medida en que esa
Entidad se vio precisada a suscribir ese contrato de prestacion de servicios porque en la
planta de personal no existia el cargo de conductor de volqueta y resalta que para dicha
contratacion fue necesaria para adelantar algunos proyectos de inversion soportados en
el Plan de Desarrollo “Soluciones que Transforman 2016 — 2019”, en aras de cumplir con
los objetivos alli plasmados.

Sefala que el contrato no termind por la voluntad unilateral de la Entidad sino por el
vencimiento del término por el cual fue pactado, para lo cual no era necesario dar previo
aviso al contratista, por lo que insiste que en el sub judice no hay razon para acceder a
lo pretendido por el demandante.

4. Actuacion Procesal

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el 25 de mayo de 2022, correspondio su
reparto a este Juzgado, quien mediante auto del veinticuatro (24) de junio de dos mil
veintidos (2022), procedio a requerir a la parte demandante para que subsanara unas
falencias detectadas, por lo que mediante memorial del 06 de julio del 2022 el
demandante procedio a remitir la documentacién solicitada y aso las cosas en auto del
veintiséis (26) de julio de dos mil veintidos (2022) el Despacho procedié a admitir la
demanda, ordenando notificar al representante legal de la entidad demandada, a la
ANDJE vy al Ministerio Publico (Documento 006 del cuaderno principal del expediente
digitalizado).

A través de auto del veinte (20) de febrero de dos mil veintitrés (2023), se fij6 el nueve
(09) de mayo de dos mil veintitrés (2023) a las diez y cuarenta y cinco de la mafiana
(10:45 a.m) para celebrar la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437
de 2011; diligencia en la que se cumplieron las etapas procesales respectivas,
decretdndose las pruebas que fueron debidamente solicitadas por las partes vy
resolviendo fijar el once (11) dias de octubre de dos mil veintitrés (2023) a las 02:30 p.m.
para celebrar la respectiva audiencia de pruebas (Documento 057 del cuaderno principal
del expediente digitalizado), en el transcurso de la audiencia de pruebas se inici6é con el
recaudo de los testimonios decretados, se declaré cerrada la etapa probatoria y se corrié
traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusién, conforme las
previsiones del inciso final del articulo 181 del C.P.A.C.A.
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5. Alegatos de las Partes.
5.1. Parte demandante: (Documento 058 Cuaderno principal — expediente digitalizado)

El apoderado judicial de la entidad demandante en su escrito de alegatos, manifiesta que
se sostiene en todos y cada uno de los puntos de la demanda presentada en el proceso:

“Tal como se advirti6 en la demanda, lo que se pretende dentro del presente
proceso, es el reconocimiento de una relacion legal y reglamentaria de trabajo,
como principio de la realidad sobre las formas entre el sefior HENRY MORA
GAONA 'y el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.

Para tal efecto, se presentaron las pruebas documentales, que permiten
demostrar la vinculacion del sefior HENRY MORA GAONA al servicio del
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA; de dichas pruebas documentales se puede
extraer para el presente proceso como probados en primer lugar, los extremos
temporales en que rigio la relacion laboral el sefior HENRY MORA GAONA con la
demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, tal y como se puede observar en el
Contrato de Prestacion de servicios suscrito en el afio 2016 (No. 1446 del 22 de
noviembre de 2016).

Asi mismo, el mencionado contrato de prestacion de servicios es una prueba clara
de la mensualidad que devengaba mi cliente como contraprestacion a su servicio
de caracter personal, el cual ascendia a la suma de DOS MILLONES
SEISCIENTOS SESENTA'Y SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS
CON SESENTA Y SIETE CENTAVOS ($2.666.666,67) M/CTE, tal y como se
expuso en el hecho sexto de la demanda.

Ahora bien, estas pruebas documentales (Contrato de Prestacion de Servicios y
sus respectivas certificaciones), nos permiten establecer someramente las
obligaciones y funciones que debia cumplir el sefior HENRY MORA GAONA, en
la labor de CONDUCTOR DE VOLQUETA, del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA,;
lo que permite establecer, la configuracion del tercer punto que debe probarse
dentro del proceso a fin de instituirle vocacion de prosperidad a las pretensiones
incoadas en el libelo petitorio de la demanda. La subordinacion. En el hecho
tercero se indico;

El listado anterior de las funciones fue extraido en forma directa de las funciones
gue se imponian en el contrato de prestacion de servicios, que suscribié el actor,
con la entidad demandada.

También, se hace referencia a las obligaciones de tipo especial que también se
encontraban en el mencionado contrato, permitiendo establecer de manera clara
gue debia seguir érdenes del personal vinculado al Departamento del Tolima,
especialmente del coordinador de cuadrillas y del secretario de infraestructura,
ademas de estar subordinado a ellos, asi como también el cumplimiento de un
horario diario, tal y como lo hace el personal de planta de la demandada, pues se
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establecia de Lunes a sabado de 07:00 horas de las mafana, hasta las 06:00
horas de la tarde; pero la mayoria de veces la hora de salida y los dias a laborar
se extendian més de lo planteado, con base en el cumplimiento de las actividades
a desarrollar, mi mandante debia laborar 12 dias por 3 dias de descanso.

Ahora bien, se recepcion6é en este proceso los testimonios de los sefores
BELISARIO SOTO y JOSE MANUEL CIRO MORENO, mayores de edad,
identificadas con la cédula de ciudadania No. 5.830.777 y 14.210.948,
respectivamente, en los cuales, se pudo establecer y determinar que fueron
conocedores de primera mano de las labores que debia desempefiar el sefior
HENRY MORA GAONA, pues fueron compafieros de trabajo y de cuadrilla, les
permitia tener conocimiento el periodo en el cual laboraba el demandante, el
horario a cumplir y las funciones a desarrollar, para el DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA.

Se logré demostrar con sus testimonios, que el demandante cumplia con un
horario de trabajo general, asi mismo que recibia Ordenes directas de los
funcionarios adscritos al Departamento del Tolima, y en especial del Coordinador
de su cuadrilla y del secretario de Infraestructura, quienes eran investidos de
manera verbal con alguna potestad de jerarquia.

Siendo asi, se establece que estos fueron los puntos de mayor relevancia tanto
de las pruebas documentales, como del testimonio recepcionado, y que dan pie a
configurar plenamente los tres elementos de una vinculacidon legal y
reglamentaria.”

Y concluye:

“Teniendo en cuenta con los argumentos debidamente expuestos anteriormente,
y en lo probado dentro del proceso de la referencia, solicito de manera respetuosa
se despachen de manera favorables las pretensiones incoadas dentro de la
demanda, relacionadas con la declaratoria de nulidad del acto administrativo No.
002253 del 04 de septiembre de 2019 mediante la cual se niega la entidad
demandad a dar aplicacién al principio constitucional de la realidad sobre las
formas y se abstiene de declarar la existencia de una relacién legal y
reglamentaria de caracter laboral desde el veintidos (22) de noviembre de 2016
hasta el veinticuatro (24) de diciembre de 2016, habiendo sido finiquitada la
relacion laboral sin justa causa y de manera unilateral por parte del empleador; el
pago de conceptos prestacionales e indemnizatorios solicitados, a los cuales tiene
derecho la actora y a manera de restablecimiento del derecho se reconozcan los
derechos laborales reclamados por mi cliente; durante la época comprendida
entre el veintidés (22) de noviembre de 2016 hasta el veinticuatro (24) de
diciembre de 2016:”

5.2. DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

No presentd alegatos.
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CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Este Juzgado es competente para conocer y fallar el presente medio de control, por
tratarse de una pretensién de caracter laboral administrativo por parte de un excontratista
de una entidad estatal, por la naturaleza del medio de control, y por el 6rgano que profirié
el acto administrativo que se demanda, todo ello de acuerdo con lo establecido en los
articulos 104, 138, 155-2 y 156-3 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2. PROBLEMA JURIDICO

En armonia con la fijacion del litigio realizada en diligencia de audiencia inicial, el
Despacho debera establecer si, ¢.entre el sefior Henry Mora Gaona y el Departamento
del Tolima existio una verdadera relacion laboral durante el periodo comprendido entre
el 22 de noviembre de 2016 y el 24 de diciembre de esa misma anualidad y si como
consecuencia de ello hay lugar a condenar a la Entidad demandada a reconocer y pagar
a su favor las prestaciones sociales, indemnizaciones y demas emolumentos derivados
de ese vinculo o si por el contrario, el acto administrativo demandado debe permanecer
incélume?

3. ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

Se trata del acto administrativo contenido en el Oficio No. 002253 del 04 de septiembre
de 2019, por medio del cual se neg6 el reconocimiento de sus derechos laborales y el
pago de las prestaciones sociales a las que afirma tener derecho.

4. TESIS PLANTEADAS
4.1. Tesis de la Parte Demandante

Refiere que, entre el demandante y el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, existid una
relacion laboral de orden publico entre el periodo del 22 de noviembre de 2016 y el 24
de diciembre del 2016, con ocasién de las funciones realizadas por parte de Henry Mora
Gaona, razon por la cual se debe declarar la nulidad del acto administrativo impugnado,
y a manera de restablecimiento, acceder a las pretensiones plasmadas en el escrito de
la demanda.

4.2. Tesis de la parte demandada

Sefialo, que las funciones que desarroll6 el demandante dentro de la entidad, las realiz6
en virtud del cumplimiento de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las
partes y que esa actividad no generd subordinacion alguna, sino que se traté de una
coordinacion de tareas. Por lo tanto, considera se deben negar las pretensiones de la
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demanda.

5. TESIS DEL DESPACHO

Para el Despacho, en el sub-lite NO se encuentra demostrado que existen elementos de
juicio para considerar que se desnaturalizé la relacion contractual existente entre las
partes en virtud de la suscripcion de contrato de prestacion de servicio entre ellas,
ejecutado entre el periodo 22 de noviembre de 2016 y el 24 de diciembre del 2016,
dado que dentro del plenario no se encontraron pruebas contundentes que acrediten la
existencia de los elementos que caracterizan una relacion laboral.

6. FUNDAMENTOS DE LA TESIS DEL DESPACHO
6.1. De las modalidades de vinculacién con el Estado.

En primer lugar, es preciso advertir que de consuno con nuestro ordenamiento juridico,
se han reconocido tradicionalmente tres formas de vinculacién con el Estado; i) a traves
de una relacion legal y reglamentaria — el cual comprende la regla general — que
corresponde a la forma de vinculacion de los empleados publicos, a través de un acto
administrativo de nombramiento y posesion; ii) a través de un contrato laboral que en
concreto corresponde a la forma mas comun de vinculacion de la categoria denominada
trabajadores oficiales, y iii) por medio del contrato de prestacion de servicios, la que
corresponde a una de las formas excepcionalmente admitidas para la vinculacion con la
Administracion, y que es autorizada por la Ley 80 de 1993, solo debe operar bajo
supuestos especificos y concretos, con la caracteristica principal de la temporalidad.

En la presente providencia nos ocuparemos de la segunda forma de vinculacion, como
es el contrato de prestacion de servicios; tema que recientemente fue abordado por
nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional, tribunal que mediante sentencia de unificacion
SUJ-025-CE-S2-2021 adiada el 9 de septiembre de 2021, precisé tres reglas que se
deben tener en cuenta en las relaciones laborales encubiertas o subyacentes, las cuales
serviran como derrotero para analizar las tesis planteadas por las partes y la decision de
fondo que adoptara el despacho.

6.2. El contrato de prestacion de servicios

La contratacién por prestacion de servicios con el Estado ha sido desarrollada por
nuestra legislacién a través del Decreto Ley 222 de 1983, la Ley 80 de 1993 y mas
recientemente por la Ley 190 de 1995. La Ley 80 en su articulo 32, dispone:

“3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos solo podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.
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En ningtin caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable. (...)"

Los contratos de prestacion de servicios suscritos con las entidades estatales, han
generado significativos debates judiciales, provocando, entre otros, el pronunciamiento
de la Corte Constitucional contenido en sentencia C- 154 de 1997, en la cual, luego de
analizar las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y de la vinculacién de
caracter laboral, se establecen las diferencias de ambas figuras en los siguientes
términos:

“(...) Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de
prestacion de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien
diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y
disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la
naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como
el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion sino la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a
contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir ordenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucién de la labor contratada, asi como la fijacion de horario
de trabajo para la prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion
de un contrato de prestacion de servicios independiente. (...)"

Segun lo plasmado por el maximo 6rgano de caracter Constitucional, el contrato de
prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestran la existencia en su
ejecucion, de los tres elementos que caracterizan una relacion laboral, resaltandose
como fundamental la comprobacién de la subordinacion o dependencia con la
entidad empleadora, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales
a favor del contratista en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las
formas en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de nuestra Carta Magna,
independientemente de la denominacion que se le haya dado a dicha relacién.

En ese orden de ideas concluye también que la configuracion de relacion laboral a partir
de un contrato de prestacion de servicios da lugar al reconocimiento de prestaciones
sociales con base en el mismo.

Adicionalmente, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074
del mismo afo, norma que se encuentra vigente, dispuso:

“(...) Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucién, la ley,
el reglamento o asighadas por autoridad competente que deben ser atendidas por una
persona natural.
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Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado
posesién del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Reptiblica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como los
jurados de conciencia o de votacion; temporales, como los técnicos y obreros contratados
por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracién Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio _de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podrdn celebrarse contratos de prestacion de servicios
para el desemperio de tales funciones. (...)” (Subrayas fuera de texto)

La H. Corte Constitucional en su sentencia C-614 de 2009, tuvo ocasion de pronunciarse
sobre la constitucionalidad del articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 modificado por
el Decreto 3074 del mismo afio y sefialé que la permanencia es un elemento adicional
para establecer la existencia de una relacién laboral.

El articulo en examen de constitucionalidad en ese pronunciamiento sefala
expresamente:

“(...) Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos
correspondientes, y en ningtin caso, podrdn celebrarse contratos de prestacién de servicios
para el desempeiio de tales funciones. (...)” (Subrayas fuera del texto)

Esta disposicion fue reiterada en el articulo 7° del Decreto 1950 de 1973 en cual se prevé
que:

“(...), en ningtn caso podrdn celebrarse contratos de prestacién de servicios para el
desemperio de funciones ptblicas de cardcter permanente, en cuyo caso se creardn los

empleos correspondientes mediante el procedimiento que se sefiala en el presente Decreto.

La funcidn publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podrd ser
objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad (...)".

e Limitaciones legales a la utilizacion del contrato de prestacién de servicios

Si bien la legislacion colombiana ha previsto la posibilidad de acudir al contrato de
prestacion de servicios en los casos y para los fines establecidos en el articulo 3° de la
Ley 80 de 1993, también se han dispuesto limitantes para evitar el abuso de esta figura
juridica.

a) La prevista en el articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 prevé que “en ningun
caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desempefio de funciones publicas de caracter permanente, en cuyo caso se
crearan los empleos correspondientes mediante el procedimiento que
se sefiala en el presente Decreto (...) la funcién puablica que implique el
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ejercicio de la autoridad administrativa no podra ser objeto de contrato ni
delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad” (Resaltado
fuera del texto).

b) La Ley 790 de 2002, por medio de la cual se expiden disposiciones para
adelantar el programa de renovacion de la administracion publica y se
otorgan unas facultades extraordinarias al presidente de la Republica, la cual
consagra en su capitulo de disposiciones finales lo siguiente:

“ARTICULO 17. PLANTAS DE PERSONAL. La estructura de planta de los Ministerios, los
Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades publicas del orden
nacional tendrdn los cargos necesarios para su funcionamiento. En ningtin caso los
Ministerios, los Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades ptblicas
podrdn celebrar contratos de prestacion de servicios para cumplir de forma permanente las
funciones propias de los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta

respectivos.

En el evento en que sea necesario celebrar contratos de prestacién de servicios personales,
el Ministro o el Director del Departamento Administrativo cabeza del sector respectivo,
semestralmente presentard un informe al Congreso sobre el particular.

PARAGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las entidades no podrdn
celebrar contratos de prestacion de servicios con personas naturales, con la finalidad de
reemplazar cargos que se supriman dentro del programa de renovacion de la
administracién publica. (...)” (Subrayado fuera del texto).

c) LaLey 734 de 2002, por la cual se expide el Codigo Unico Disciplinario, establece
en el articulo 48 como falta gravisima:

“29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de
funciones ptublicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e
impliquen subordinaciéon y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales”.

Como puede observarse, el ordenamiento juridico establecio la prohibicién de celebrar
contratos de prestacion de servicios para llevar a cabo funciones propias previstas en la
ley o en los reglamentos para un empleo publico, y sanciona al servidor que realice dicha
contratacién por fuera de los fines dispuestos en el estatuto de contratacidn estatal.

. Solucidn judicial a la utilizacion fraudulenta del contrato de prestaciéon de
servicios

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de nuestra Carta Politica,
tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado contratos de
prestacion de servicios para esconder una relacion laboral; de tal manera que,
configurada la relacién dentro de un contrato de esa modalidad, el efecto normativo y
garantizador del principio se concretard en la proteccion del derecho al trabajo y
garantias laborales, sin reparar en la calificacion o denominacion del vinculo desde el
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punto de vista formal, con el fin de hacer valer la relacién de trabajo sobre las apariencias
gue hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto frente a particulares
como al Estado?.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional establece que el trabajo es un derecho
fundamental que goza "...en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado". De ahi que se decida proteger a las personas que, bajo el ropaje de un contrato
de prestacion de servicios, cumplan funciones y desarrollen actividades en las mismas
condiciones que los trabajadores vinculados al sector publico o privado, para que reciban
todas las garantias de caracter prestacional, independientemente de las formalidades
adoptadas por las partes contratantes.

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que la parte
demandante pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en
la entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o
pago y, ademas, debe probar que en la relacién con el empleador exista subordinacion
o dependencia, situacion entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico
el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte demandante
demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad y la equidad
o similitud, que es el parametro de comparacion con los demas empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia? para desentrafiar de la
apariencia del contrato de prestacion de servicios, una verdadera relacion laboral.

Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relacion
laboral y puedan reconocerse derechos economicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relaciéon
laboral, por este s6lo hecho de estar vinculado no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de
nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion.

Ello no obsta para que se reconozcan las prestaciones sociales derivadas de la relacién
laboral encubierta, y al efecto se ha de indicar que, en sentencia de 25 de agosto de
2016, la Seccién Segunda del Consejo de Estado unificé el criterio de interpretacion
sobre el titulo en virtud del cual se reconocen aquellas prestaciones, en los siguientes
términos:

“(...) Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso unificar el precedente
con el fin ultimo de acoger el criterio que sea mds favorable a los ciudadanos que acuden
ante la justicia contencioso-administrativa en busca de obtener el reconocimiento de los
derechos que eran inherentes a una relacion laboral pero que la Administracion disfrazo
con la suscripcion de un contrato estatal, para lo cual ha de advertirse que el
restablecimiento del derecho es una consecuencia Idgica de la nulidad que se decreta, ya

! Ibidem.
2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, radicacion Nro. 68001-23-15-000-1998-01445-
01, referencia Nro. 02990-05, actor: Ménica Maria Herrera Vega, demandado: Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Caceres Toro.
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que una vez ejecutoriada la sentencia que asi lo declara, el acto administrativo desaparece
del mundo juridico, por lo que los derechos y situaciones afectados deben volver a su estado
inicial (...)

Por consiguiente, no resulta procedente condenar a la agencia estatal demandada al pago
de las prestaciones a las que tenia derecho el contratista-trabajador a titulo de reparacién
integral de perjuicios, dado que estas se reconocen como efecto de la anulacidn del acto que
las negd, pese a su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demds
empleados piblicos vinculados a través de una relacién legal y reglamentaria, esto es, a
pesar de tener una remuneracion constituida por los honorarios pactados, le fue cercenado
su derecho a recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si la Administracién no
hubiese usado la modalidad de contratacién estatal para esconder en la prdctica una
relacion de trabagjo. (...)"3

Ahora bien, con el fin de determinar cuéles son las prestaciones sociales que se deberan
reconocer al declararse una relacion de caracter laboral, se debe acudir a la clasificacion
gue se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quién debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador
directamente y las que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de
Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones que estan a cargo directamente del empleador se
encuentran las ordinarias 0 comunes como son entre otras las primas y las cesantias;
por otra parte, las prestaciones sociales que estan a cargo del Sistema Integral de
Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los riesgos profesionales y el
subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar
una cotizacion.

En el evento de que exista un contrato de trabajo o que se posea la calidad de servidor
publico, la cotizacion al sistema de riesgos profesionales y del subsidio familiar debe
realizarse por el empleador; mientras que a los sistemas de pensién y salud las
cotizaciones deben efectuarse por el empleador y el empleado en forma compartida
segun los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso.

Teniendo claro lo anterior, la Secciéon Segunda ha sostenido que es viable condenar y
liquidar las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo con las prestaciones
gue se encuentran a cargo de los Sistemas de Seguridad. Al respecto se establecio lo
siguiente:

“(...) En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, esta Sala no advierte
dificultad para su condena y liquidacién, pues estdn establecidas en las normas especiales
que rigen dicha situacion y su pago estd a cargo del empleador; sin embargo, tratdndose de
las prestaciones compartidas y aquellas que cumplen un fin social, la situacion debe ser
analizada con otros criterios dependiendo del sujeto activo que efectua la cotizacion”+.

% Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 25 de agosto de 2016. Radicacion 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-
16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
4 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia del 27 de febrero de 2014. Rad. 1994-13. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez (E).
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Por lo expuesto es dable concluir que, en el caso de las prestaciones sociales a cargo
de los sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas
de la financiacion de las cotizaciones que efectlan las partes que integran la relacion
laboral, la entidad tendr& que aportar la cuota parte que dej6 de trasladar a las entidades
de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista y no por la totalidad de la
cotizacion que debia efectuar el actor.

En lo que atafie al sistema de seguridad social en salud y riesgos laborales
especificamente, la reciente sentencia de unificacion del afio 2021 preciso:

“(...) 163. En atencion a la naturaleza parafiscal de los recursos de la Seguridad Social, el
pardgrafo del articulo 182 de la Ley 100 de 1993 ordena a las empresas promotoras de
salud (EPS) manejar los recursos provenientes de las cotizaciones de los afiliados «en
cuentas independientes del resto de rentas y bienes de la entidad». Esto, porque tales
dineros tinicamente pueden ser previstos y empleados para garantizar la prestacion de
los servicios sanitarios en los dos regimenes (subsidiado y contributivo), sin que quepa
destinarlos para otros presupuestos. Asimismo, estos recursos ostentan la condicion de
ingresos no gravados fiscalmente, pues su naturaleza parafiscal (establecida en la Ley
100 de 1993, en desarrollo del articulo 48 constitucional) prohibe su destinacién y
utilizacidn para fines distintos a los consagrados en ella.

164. Las anteriores razones han conducido a esta Seccion® a considerar improcedente la
devolucién de los aportes a salud realizados por el contratista, a pesar de que se haya
declarado a su favor la existencia de una relacién laboral encubierta o subyacente. Como
se ha indicado, en funcién de su naturaleza parafiscal,é estos recursos son de obligatorio
pago y recaudo para un fin especifico y, por tanto, independientemente de que se haya
prestado o no el servicio de salud, no constituyen un crédito a favor del interesado, pues
su finalidad era garantizar la prestacion de los servicios sanitarios para los dos regimenes
que integran el sistema, «lo que excluye la posibilidad de titularidad que sobre los mismos
pretenda el actor ejercer».”

165. Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar dicha contribucion,
en tanto estd obligado por la ley a efectuarla,® no es procedente ordenar su devolucion,
aunque se haya declarado la existencia de una relacion laboral encubierta. Ademds,
reembolsar estos aportes implicaria contradecir al legislador, cuya voluntad, como se
expuso, buscaba que su recaudo fuera directamente a las administradoras de servicios de
salud, por tratarse, se itera, de contribuciones de pago obligatorio con una destinacion
especifica y con cardcter parafiscal.

166. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de precisar que,
frente al hecho consumado de la no dfiliacién a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es_improcedente el reembolso de los

% Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
¢ Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de 28 de septiembre de 2016. Radicacion 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

" Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
8 Situacion que también cambia y amerita mencion especial con la entrada en vigor del Decreto 1273 de 2018 « Por el cual se modifica el articulo
2.2.1.1.1.7, se adiciona el Titulo 7 a la Parte 2 del Libro 3 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social,
en relacion al pago y retencién de aportes al Sistema de Seguridad Integral y Parafiscales de los trabajadores independientes y modifica los
articulos 2.2.4.2.2.13y 2.2.4.2.2.15 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Trabajo»
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aportes que el contratista hubiese realizado de mds, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal®.

La sentencia de unificacion también determiné los parametros o indicios acerca de la
auténtica naturaleza de la relaciéon que subyace a cada vinculacion contractual, asi:

“2.3.3.1. Los estudios previos

98. La Administracion Publica debe dar aplicacién a un plan en cada uno de sus procesos
de seleccién, en especial, en los que lleva a cabo de forma directa. Asi lo considerd el
legislador al redactar el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 87 de
la Ley 1474 de 2011, donde, en este ultimo, bajo la figura denominada «maduracion de
proyectos»,10 dispuso la exigencia de elaborar estudios, disefios y proyectos, y los pliegos
de condiciones, segin corresponda, con anterioridad a la apertura de un proceso de
seleccién o a la firma de un contrato si la modalidad de contratacion es la directa.! En la
prdctica, al conjunto de estas exigencias se le ha designado «estudios previos».

99. El mencionado articulo 87 de la Ley 1474 de 2011 resume los estudios previos como el
andlisis de conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, la tramitacién de las
autorizaciones y las aprobaciones necesarias para la contratacién o el desarrollo de los
estudios, disefios y proyectos requeridos para tal fin.

(.)

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de prestacién de servicios
celebrados con un mismo contratista, de manera continuada o sucesiva, guardan entre si
rasgos inequivocos de identidad, similitud o equivalencia, que permitan concluir que
todos ellos forman parte de una misma cadena o tracto negocial de cardcter continuado
y permanente, que desborda el «término estrictamente indispensable» del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, los demandantes deberdn demostrar, con fundamento en los
estudios previos y demds documentos precontractuales y contractuales, que el
objeto de dichos contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las
condiciones pactadas al momento de su celebracion y las circunstancias que
rodearon su ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera relacion laboral
encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus derechos laborales y prestacionales,
por haber fungido, en la prdctica, no como simples contratistas, autonomos e
independientes, sino como verdaderos servidores en el contexto de una relacién laboral
de raigambre funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que contribuyan a
dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo laboral subyacente.

2.3.3.2. Subordinacion continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la subordinacién o
dependencia del trabajador constituye el elemento determinante que distingue la
relacion laboral de las demds prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del
empleador para exigirle al empleado el cumplimiento de érdenes, imponerle jornada y
horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacion y someterlo a

°® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA, nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), radicacion nimero: 05001-23-33-000-2013-01143-01(1317-16) CE-SUJ2-025-21

10 Articulo 87 de la Ley 1474 de 2011.

1 Luis Alonso Rico Puerta: «Teoria general y préctica de la contratacion estatal». 11 ed. Bogota: Leyer, 2019. p. 338.
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su poder disciplinario. No obstante, la subordinacion es un concepto abstracto que se
manifiesta de forma distinta segun cudl sea la actividad y el modo de prestacién del
servicio.12

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacién -que aqui se consolida- ha
considerado, como indicios de la subordinacion, ciertas circunstancias que permiten
determinar su existencia; entre estas, se destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la
entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el
surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta
Sala Plena estima necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades permitidas para los
empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicién de una
jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion
laboral y, por consiguiente, que la relacién contractual sea simulada. Asi, ciertas
actividades de la Administracién (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.)
necesariamente requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para
atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo
puede ser indicio de la existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia
deberd ser valorada en funcién del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del
poder de disciplina o del ius variandi,’3 la direccién y control efectivo de las actividades
del contratista constituye uno de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia
o no del elemento de la subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante
es su insercion en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera
que demuestre que esta ejercid una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevé
a cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que
exponga una actividad de control, vigilancia, imposicién o seguimiento por parte de la
entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacién con el
contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se retinan los elementos
configurativos de la relacion laboral. El hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o
empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la existencia de una relacién
laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de esas labores
confluyan todos los elementos esenciales de la relacién laboral a los que se refiere el
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor
demostrar, ademds de la prestacion personal de sus servicios a cambio de una
remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacion o dependencia, en las

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A; sentencia de 24 de abril de 2019; radicado 08001-23-33-000-2013-00074-01(2200-16);
C.P. William Hernandez Gémez.
13 A este respecto: Guerrero Figueroa Guillermo: Manual del derecho del trabajo. Bogota, Leyer,1996, pags. 54 y 55.
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que el representante de la entidad contratante o la persona que él designe, ostentd la
facultad de exigirle el cumplimiento de drdenes perentorias y de obligatoria observancia.

Por consiguiente, el interesado deberd acreditar, ademds de la permanencia de sus
servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desemperio de actividades o funciones
propias de una carrera profesional liberal (como en este caso la de abogado) no descarta,
per se, la existencia de una relacion laboral, pues, en la prdctica, tales actividades son
requeridas frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la entidad. En cambio, la
existencia del contrato de prestacion de servicios si exige que las funciones del

contratista sean desarrolladas con un alto grado de autonomia, sin perjuicio de la
necesidad de coordinacién con la entidad contratante que, en ningtn caso, puede servir

de justificacion para ejercer comportamientos propios de la subordinacién laboral.
2.3.3.3. Prestacion personal del servicio

109. Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser
prestada de forma personal y directamente por este;1* pues, gracias a sus capacidades o
cualificaciones profesionales, fue a él a quien se eligid y no a otro; por lo que, dadas las
condiciones para su ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus
actividades en terceras personas.’>

2.3.3.4. Remuneracion

110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una
contraprestacion econémica, con independencia de si la entidad contratante fue la que
directamente la realizo. Lo importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la
remuneracién del trabajo. En la prdctica, esta retribucion recibe el nombre de honorarios,

los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto, enseiien los
montos que correspondan a la prestacién del servicio contratado”.

Atendiendo entonces a dichos parametros, se analizara el asunto que nos ocupa.
7. DE LO PROBADO EN EL PROCESO
Al expediente fue allegado el siguiente material probatorio relevante:
7.1. Prueba Documental
- Parte demandante
Documentos contenidos en el cuaderno principal del expediente digitalizado.
1. Copia del contrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestion 1446 del 22 de

noviembre del 2016 (Fol. 14-21 Documento 003 del cuaderno principal del
expediente digitalizado).

14 Cadigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo] «La actividad personal
del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

15 Al respeto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-
00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.



RADICADO N°: 73001-33-33-004-2022-00142-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: HENRY MORA GAONA

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Sentencia De Primera Instancia

2. Copia de la reclamacion administrativa ante el Departamento del Tolima (Fol. 22-23
Documento 003 del cuaderno principal del expediente digitalizado).

3. Copia del oficio 002253 del 04 septiembre 2019 (Fol. 24-27 Documento 003 del
cuaderno principal del expediente digitalizado).

4. Copia del certificado de los contratos de prestacion de servicios ejecutados por
HENRY MORA GAONA (Fol. 28-29 Documento 003 del cuaderno principal del
expediente digitalizado).

Videos de las audiencias realizadas en el proceso en la jurisdiccion ordinaria ante el
Juzgado Cuarto (04) laboral del Circuito de Ibagué, los cuales se pueden observar en los
documentos 004,005 y 006 del expediente electronico en la plataforma SAMAI.

- DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Documentos aportados con la contestacion de la demanda, documento 021 del cuaderno
principal del expediente digitalizado.

1. Copiadel oficio 000846 del 16 de agosto del 2022, en el que solicita los antecedentes
administrativos del contratista a la Secretaria Administrativa. (Fol. 8 Documento 021
del cuaderno principal del expediente digitalizado).

2. Copiadel oficio 000845 del 16 de agosto del 2022, en el que solicita los antecedentes
administrativos del contratista a la Direccion de Contratacion. (Fol. 9 Documento 021
del cuaderno principal del expediente digitalizado).

7.2. Prueba Testimonial

En las audiencias de pruebas celebradas dentro del presente tramite procesal, se
recibieron los testimonios de Belisario Soto y José Manuel Ciro Moreno.

CASO CONCRETO

Asi las cosas, el Despacho procede a determinar, con base en las pruebas documentales
y testimoniales decretadas, si en el presente asunto se configuran los elementos
esenciales del contrato realidad, a saber: la prestacion personal del servicio, la
contraprestacion y la subordinacion y dependencia y las circunstancias adicionales
expuestas en el anterior acapite, relacionadas con el caracter permanente de la funcion
contratada y la naturaleza propia del lugar contratante, relacionada con su misién y
funcion.

= DE LA PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO Y LA REMUNERACION

El material probatorio recaudado, en especial de las copias _de los contratos de
prestacién _de servicios allegados suscritos entre la entidad demandada y el
demandante, traidos en debida forma, permiten establecer que el sefior HENRY MORA
GAONA tuvo unarelacién contractual con la entidad demandada DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA gue se extendio entre el 22 de noviembre de 2016 hasta el 24 de diciembre
de 2016.
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Respecto a la prestaciéon personal y continua del servicio del demandante, el Testigo
Belisario Soto, quien fue compafiero de trabajo en la secretaria de infraestructura y
hébitat, en el Taller Central del barrio Las Brisas, manifesté lo siguiente:

A los interrogantes presentados en la practica de pruebas, respondio lo siguiente:

“(...) Juez: Listo, usted nos puede indicar, ¢en qué periodo de tiempo fue
gue trabajo con el sefior Henry Mora?

Testigo: En los periodos que trabajamos fue en la fecha noviembre y
diciembre del 2016.

Juez: ¢ Noviembre y diciembre?
Testigo: Si sefiora, del 2016.
Juez: Dos meses, ¢,Si?

Testigo: Si, que yo estuve con él porque como ahi contrataban mucho, o
sea, cambiaban mucho personal.

Juez: ¢usted nos puede indicar qué actividades realizaban?
Testigo: El era conductor de volqueta, volquetero.
Juez: ¢Y usted qué era sefor Belisario?
Testigo: Yo soy operario de bulldozer.”

De la misma manera afiade:
“Apoderada parte demandante: Sefior Belisario, quiero que por favor le
informe a este despacho o nos cuente, ¢qué horario de trabajo tenian
ustedes?
Testigo: Nosotros el horario de trabajo era de siete a seis de la tarde diario
y la jornada laboral era una semana larga y una corta, como quien dice,
empezdbamos el lunes una semana larga, sabado y domingo, y la
termindbamos el jueves a medio dia.
Apoderada parte demandante: ¢Ese mismo horario que nos refiere, es el
mismo horario que en su momento tuvo ahorita el demandante el sefior

Henry Mora?

Testigo: Si sefiora, el mismo.”



RADICADO N°: 73001-33-33-004-2022-00142-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: HENRY MORA GAONA

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Sentencia De Primera Instancia

De igual manera, el Testigo José Manuel Ciro Moreno, quien también fue
compairiero de la aqui demandante, indica:

“Juez: Sefior José Manuel, ¢ usted conoce al Sefior Henry Mora Gaona?
Testigo: Sefioria si, fue compafiero de trabajo.

Juez: Compafiero de trabajo, ¢en donde fue compafiero de trabajo?
Testigo: En la gobernacion.

Juez: ¢usted nos puede indicar en qué periodo fue compafiero de trabajo
suyo?

Testigo: 2016, nos conocimos.

Juez: Por qué espacio de tiempo, ¢todo el afio 2016, algunos meses?, nos
puede referir por favor.

Testigo: Creo que por ahi un mes, si no estoy mal.

Juez: ;Un mes?

Testigo: Un mes o dos meses, si, en un frente de trabajo.
Juez: ¢ En donde?

Testigo: En la via Los Tuneles - Tapias e Ibagué - Juntas.

Juez: ¢ Usted qué vehiculo conducia o qué labor desempefiaba en ese frente
de trabajo?

Testigo: Era conductor de una volqueta.”

Analizando lo dicho por los testigos respecto al aspecto objeto de andlisis, el despacho
puede concluir que, el demandante indudablemente debié cumplir PERSONALMENTE
Y DE FORMA CONTINUA con la labor contratada, ratificando lo consignado en el acapite
de hechos de la demanda.

= Continuando con el material probatorio que obra dentro del cartulario, el cual
resulta pertinente para probar la prestacion personal del servicio, vemos que en el
documento 003 del cuaderno principal del expediente digitalizado, folio 14 al 19 —obra
copia del contrato suscrito entre el demandante y la entidad demandada, el cual contiene
en su clausulado, lo siguiente:
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- —p . — - -

bueno del ordenador del gasto. CLAUSULA DECIMA - CESION: EL CONTRATISTA sdlo podra
ceder el presente contralo mediante contrato de cesion celebrado con el cesionano, previa
autorizacion expresa y escrita del DEPARTAMENTO, la cual requenra conceplo previo de
supervisor, mediante acto administrativo motivado que se comunicara a la compania de seguros
garante del contrato CLAUSULA DECIMA PRIMERA- MULTAS: En caso de mora o of

La anterior es otra prueba inequivoca de la obligacion que siempre tuvo el aqui
demandante a la hora de prestar personalmente el servicio contratado, obligacion que
guedo plasmada en el cuerpo del contrato relacionado lineas arriba.

= DE LA REMUNERACION

Respecto a la remuneracién que recibié el demandante durante el tiempo que sostuvo
la relacion contractual con la entidad demandada, cada uno de los contratos
mencionados especifica en la Clausula Cuarta, el numero de Certificado de
Disponibilidad Presupuestal constituido para garantizar el pago de dicho contrato, asi
como la forma de pago, como se indica a continuacion:

WET AT FUVIETY 187 ST S TR0 T WIS It 1%, W s o ——— -
pertinentes  aplicables CLAUSULA _SEPTIMA _ - IMPUTACION PRESUPUESTAL El
DEPARTAMENTO pagard el gasto que ocasione el presente contralo con cargo a ia dentificacion
presupuestal No, 03-3-29311-7848, CONCEPTO: DESARROLLO DE INFRAESTRUCTURA PARA
EL FORTALECIMIENTO DE LA RED VIAL SECUNDARIA Y LA INTEGRACION DE LOS
TERRITORIOS QUE TRANFORMAN EN EL TOLIMA, Segun el Certificado de Disponibiidad
Presupuestal N° 4638, y, con cargo 2 la identificacion presupuestal No. 03-3-29313-7848
CONCEPTO DESARROLLO DE INFRAESTRUCTURA PARA EL FORTALECIMIENTO DE LA
RED VIAL TERCIARIA Y LA INTEGRACION DE LOS TERRITORIOS RURALES QUE
TRANFORMAN EN EL TOLIMA Segun el Certificado de Disponibilidac Presupuestal N° 4639
expedidos por 1a direccon financiera de presupuesto. CLAUSULA OCTAVA - PLAZO: El contrato de

TRSMITA W AADS 1AM dine anlasdneis w

De tal manera y conforme la relacion de los contratos se tiene que:

No. CPS No. C.D.P.
1446 del 22 de No. 4638 del 2016.
noviembre de 2016

Como se puede ver, aunque dentro de las pruebas recaudadas no aparezca copia de los
comprobantes de pago realizados al sefior HENRY MORA GAONA en contraprestacion
a los servicios que él prestd a la entidad demandada, lo cierto es que la relacién
probatoria descrita anteriormente, da cuenta inequivoca de que el demandante recibid
una remuneracion por los servicios que presto.

= DE LA SUBORDINACION, DEPENDENCIA Y SIMILITUD

Para probar la subordinacion del contratista durante la ejecucion de los contratos que
el demandante suscribié con el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, el Despacho destaca
lo siguiente.

La sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021, referente a los contratos de
prestacion de servicios — contrato realidad, establece unas condiciones minimas, para
poder referirse a la existencia del elemento constitutivo de subordinacién, dentro del
desarrollo de un contrato de prestacion de servicios. Asi refiere, que caracteristicas
deben cumplirse dentro de la ejecucion para poder afirmar la existencia del elemento de
subordinacion. De tal manera refiere:
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De tal manera indica, que existen como indicios de la subordinacion, ciertas
circunstancias que permiten confirmar su existencia; entre las que destaca, las

“De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la subordinacion

o dependencia del trabajador constituye el elemento determinante que distingue
la_relacion laboral de las dem&s prestaciones de servicios, pues encierra la
facultad del empleador para exigirle al empleado el cumplimiento de 6rdenes,
imponerle jornada y horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de
organizacion y someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la subordinacion
es un concepto abstracto que se manifiesta de forma distinta segun cual sea la

actividad y el modo de prestacion del servicio” (énfasis fuera del texto)

siguientes:
)] El lugar de trabajo.
ii) El horario de labores.
iif) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar.
iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen

-En ese sentido, y conforme los testimonios recaudados en la audiencia de pruebas, se
tiene que, respecto al lugar de trabajo, del Sefior HENRY MORA GAONA, se afirma lo

asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se rednan los elementos

configurativos de la relacion laboral.

siguiente,

El Testigo Belisario Soto, indico:

“(...) Apoderada parte demandante: ¢Y ustedes podian disponer de esa
volqueta, parquearla en otro lugar o a ustedes les decian donde debian
hacerlo?

Testigo: No sefiora, esas volquetas cuando acabamos la jornada, todas
tenian que caer en un solo sitio y cuando estdbamos por ejemplo haciendo
mantenimiento o algo, eso tiene una base central que es el Taller Central de
alli el barrio Las Brisas. (...)"

Y anade:

“Apoderada parte demandante: Durante el tiempo que usted nos menciond,
usted siempre vio al sefior Henry Mora prestando sus servicios o qué
actividades realizaba?

Testigo: Si sefiora, yo lo vi como volquetero, o sea, conductor de volqueta, él
era botando material para conformar la via, lo que le llaman mantenimiento
de vias terciarias.

Apoderada parte demandante: ¢Y en donde estaban realizando las
actividades?
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Testigo: Tuvimos alli para los lados de Tuneles - Tapias.

El Testigo José Manuel Ciro Moreno, a su vez, afirma que:

“(...) Apoderada parte demandante: Ok, sefior José Manuel, ¢ qué funciones
hacian, qué actividades realizaban ustedes?

Testigo: Nosotros como volqueteros cargamos el material de la via, ibamos
y lo descargamos donde el jefe nos decia que habia que hacer, o sea, lo
cargabamos del sitio de explotacién a la via, ese era el trabajo de nosotros.

(..)

Asi las cosas, concluye el Despacho, de manera clara, que el demandante,
ejecutaba su prestacion de servicios, en diferentes vias del Departamento del
Tolima, denominados frentes de obras, por lo que debia estar trasladandose de un
lugar a otro constantemente. Aunque, conforme lo sefala el primer testigo, el lugar
en donde ejecuto la mayoria de su contrato fue en la via para Tapias.

-En ese sentido, con ocasién al horario de labores, los testigos sefialaron lo que
sigue,

El Testigo Belisario Soto, indico:

“Apoderada parte demandante: Sefor Belisario, quiero que por favor le
informe a este despacho o nos cuente, ¢qué horario de trabajo tenian
ustedes?

Testigo: Nosotros el horario de trabajo era de siete a seis de la tarde diario y
la jornada laboral era una semana larga y una corta, como quien dice,
empezdbamos el lunes una semana larga, sabado y domingo, y la
termindbamos el jueves a medio dia.

Apoderada parte demandante: ¢Ese mismo horario que nos refiere, es el
mismo horario que en su momento tuvo ahorita el demandante el sefior Henry
Mora?

Testigo: Si sefiora, el mismo.

Apoderada parte demandante: ¢Quién les controlaba a ustedes el
cumplimiento de ese horario.

Testigo: Ese cumplimiento de horario nos lo controlaba un ingeniero
inmediato que teniamos en el frente. (...)”

Por otro lado, el testigo José Manuel Ciro Moreno, sefiala:
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“Apoderada parte demandante: Bueno, sefior José Manuel por favor
indiquele a este despacho o cuéntenos, relatenos, ¢qué horario tenian
ustedes, a qué horas llegaban, a qué horas salian?

Testigo: Nosotros empezamos a laborar a las 7 de la mafiana, de 7 a las 12
y de 1 a 6 de la tarde, todos los dias, cuando saliamos de aqui de Ibagué
para el frente de trabajo, saliamos a las 6 de la mafiana, (se entrecorta audio),
para ir saliendo a las 7 de la noche, (no se entiende la ultima palabra), ese
es el horario de nosotros... (...).”

Y adiciona a esto:

“Apoderado parte demandada: Bueno, segundo, ¢el horario de trabajo de
ustedes semanalmente como era?

Testigo: Teniamos lo que se llama una semana larga y una corta, 0 sea que
entrabamos el lunes, terminamos la semana, trabajabamos sabado y
domingo y si el lunes era festivo teniamos que trabajar, ibamos esos
miércoles o jueves a descansar y volviamos el lunes la semana siguiente
doctor.

Apoderado parte demandada: ¢Algunas veces ustedes trabajaron después
de las 6 0 nunca normalmente?

Testigo: Muchas veces, muchas veces nos tocé por muchas emergencias.
Apoderado parte demandada: ¢ Ustedes llevaban bitacora de eso o nada?

Testigo: No nada, nada, nada, yo... por eso en el caso mio nunca llevaba
nada, se le informaba al jefe no mas.”

Con base en estos testimonios, puede concluir el Despacho que el sefior HENRY
MORA GAONA, cumplia un horario de trabajo, destacando los testigos la existencia
de prestacion del servicio en “semanas largas y cortas”, dando a entender con ello
gue se compensaban los dias laborados por fuera del turno establecido de trabajo,
en la semana siguiente, procurando el debido descanso. Extrafia también el
Despacho las correspondientes planillas de horario para poder corroborar y
comprobar lo enunciado por los testigos, pues como se puede observar en el
presente proceso, el demandante solo ejecutd sus servicios por un periodo de 1
mes y de esta manera, no se sabe a ciencia cierta los dias que ejecut6é en el
desarrollo de las llamadas semanas cortas o largas.

-El tercer elemento, que sefala el Consejo de Estado en su Sentencia de
Unificacion, es La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar,
sobre el mismo se sefala que:

“Bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de 6rdenes en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion
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de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina o del ius
variandi,35 la direccion y control efectivo de las actividades del contratista
constituye uno de los aspectos mas relevantes para identificar la existencia
o no del elemento de la subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el
demandante es su insercion en el circulo rector, organizativo y disciplinario
de la entidad, de manera que demuestre que esta ejercié una influencia
decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de su
objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una
actividad de control, vigilancia, imposicion o seguimiento por parte de la
entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacion
con el contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro de
subordinacioén.”

No existe ninguna prueba en el plenario, ni documental ni testimonial, que permita
concluir que el sefior HENRY MORA GAONA, se encontraba en constante
supervision de sus actividades, por fuera del marco normal de la ejecucion de un
contrato. Asi mismo, tampoco encuentra el Despacho, que se haya enfatizado en
gué tipo de actividades debia cumplir el ex contratista a diario, de las que se pudiese
inferir que estaba en ejecutando Ordenes concretas y que se supervisaba el
desarrollo de sus actividades, pues lo que se denota es que las actividades
realizadas tenian que ver con la vocacion funcional del automotor que aquel
manejaba. Reitera el Despacho que conforme lo sefalaron los testigos, al tener que
cumplir actividades en el exterior y en diferentes frentes, aquellos no tenian certeza
de lo que hacian sus compaferos de trabajo. Sin embargo, el Despacho trae a
colacion lo siguiente afirmado por los mismos:

El Testigo Belisario Soto, afirma:

“Apoderada parte demandante: ¢Quién les controlaba a ustedes el
cumplimiento de ese horario?

Testigo: Ese cumplimiento de horario nos lo controlaba un ingeniero
inmediato que teniamos en el frente.

Apoderada parte demandante: ¢Y ustedes se podian retirar en cualquier
momento?

Testigo: No sefiora, no se podia porque esa maquina que nosotros teniamos
a cargo cada uno, teniamos que velar por ella y esa era una responsabilidad
gue teniamos que cuidar, no nos podiamos retirar.

Apoderada parte demandante: ¢ Y en caso de retirarse debian informarle a él
0 a quién debian informarle?

Testigo: Si sefiora, tocaba informarle al sefior que la maquina quedaba ...
gue mientras se acababa la jornada, de resto uno no se podia ir sin permiso
del jefe inmediato.”
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Por ultimo, el indicio final que sefiala el Consejo de Estado, es que las actividades
o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen asignadas los servidores
de planta, siempre y cuando se retnan los elementos configurativos de la
relacion laboral. En la sentencia citada, se sefiala lo siguiente:

“El hecho de que el servicio personal contratado consista en el cumplimiento
de funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes 0
equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o
empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la existencia de
una relacién laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la
ejecucion de esas labores confluyan todos los elementos esenciales de la
relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del Codigo Sustantivo del
Trabajo.

En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar, ademas de la prestacion
personal de sus servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de
unas condiciones de subordinacion o dependencia, en las que el
representante de la entidad contratante o la persona que él designe, ostento
la facultad de exigirle el cumplimiento de 6rdenes perentorias y de obligatoria
observancia. Por consiguiente, el interesado debera acreditar, ademas de la
permanencia de sus servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el
objeto misional de la entidad.” (énfasis fuera del texto)

La parte demandante no logré demostrar, en el desarrollo del presente proceso, que
existiese similitud en las actividades ejecutadas por parte de la demandante y un
funcionario de planta. Por consiguiente, el Despacho no puede inferir de lo aportado, que
dicho elemento se cumpliese, toda vez que no se encontré0 prueba alguna, que
demostrara lo contrario.

Tampoco, se pudo comprobar que el Departamento del Tolima dotara de herramientas
0 instrumentos necesarios para la realizacion de las actividades sefaladas por el
demandante, situacién que aunada a los ya anotado en relacién con el horario y lugar de
trabajo, descarta la constatacion del elemento subordinacion.

El sefior Belisario Soto, afirmo:

“Apoderada parte demandante: Ok, ¢a ustedes les entregaron dotacion
durante ese tiempo?

Testigo: No sefiora, no sefiora por que como estabamos... nos hicieron fue
un contrato de prestacion de servicios, entonces no nos dieron dotacién, ni

liquidacion, nada, nos tocaba pagar pension, médico, salud.”

Esto en igual sentido a lo que sefialo el testigo José Manuel Ciro Moreno:
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“Apoderada parte demandante: Ok, ¢durante ese periodo que usted
menciona que estuvo en compafiia con el sefior Henry Mora, ustedes les
entregaban dotacion?

Testigo: Nunca.”

Relieva el Despacho que no existié vocacion de permanencia o continuidad en la labor
contratada, en tanto la vinculacién apenas si duré un mes, lo que confluye a determinar
que, sin existir prueba categérica de otros elementos que configuren la subordinacién
propia de las relaciones laborales, es menester negar las pretensiones de la demanda.

SINTESIS DE LA DECISION

En conclusion, se tiene que el demandante, aunque cumplio de manera personal el
objeto contractual, y que por dicha actividad, fue merecedor de una remuneracion, no
demostro fehacientemente el elemento de subordinacion que predica en el escrito de
demanda, puesto que como se dijo en la parte considerativa de la presente providencia,
el mismo no logré determinar un lugar concreto para la prestacion de sus actividades que
figurara como su lugar de trabajo, asi como tampoco fue merecedor de llamados de
atencion o de memorandos, que demostraran una constante supervision por parte de
sus superiores. De igual manera el Departamento no le otorgd insumos o elementos para
la prestacion de sus servicios, distinto al préstamo para el uso del automotor, necesario
en el desarrollo contractual de sus actividades. Asi mismo, se logr6 comprobar que no
existen cargos de planta que cumplieran dichas actividades.

La coordinacion de actividades entre contratante y contratista, implica que el segundo se
somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de cierta intensidad horaria, de recibir
instrucciones del personal administrativo y en algunas ocasiones elaborar informes de
sus actividades, aspectos que no implican per se, la configuracién del elemento de
subordinacién propio de una relacién laboral, de suerte que éste Despacho Judicial, con
grado de certeza, arriba a la conclusion que no se demuestra éste requisito obligatorio,
esencial y estructurador del “contrato realidad” para que pudiera declararse la existencia
de una relacioén laboral.

COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los procesos
donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del Codigo de Procedimiento
Civil, hoy Cdadigo General del Proceso.

A suturno, el articulo 365 del C.G.P., fija las reglas para la condena en costas, sefialando
en su num. 1° que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso.

Por su parte, el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura, sefiala los pardmetros para su fijacion.



RADICADO N°: 73001-33-33-004-2022-00142-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: HENRY MORA GAONA

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Sentencia De Primera Instancia

Asi las cosas, se condenara en costas procesales de esta instancia a la PARTE
DEMANDANTE, siempre y cuando se hubieren causado y en la medida de su
comprobacién, incluyendo en la liquidacion el equivalente a un (1) Salario Minimo Legal
Mensual Vigente por concepto de agencias en derecho de conformidad con el Acuerdo
No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda interpuesta por HENRY MORA
GAONA en contra del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, conforme a los argumentos
expuestos en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante por las razones expuestas con
antelacion, incluyéndose como agencias en derecho la suma equivalente a un (1) Salario

Minimo Legal Mensual Vigente. Por Secretaria, liquidense.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, previas las
constancias de rigor y anotaciones en la plataforma SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
JUEZA



